Rechtsgeschiedenis by Jansen, C.J.H. & Lokin, J.H.A.






The following full text is a publisher's version.
 
 









Mr. C.J.H. Jansen, prof.mr. J.H.A. Lokin 
Het spreekt vanzelf dat wij bijzonder verheugd 
zijn over de beslissing van de redactie van Ars 
Aequi in haar katern een plaats in te ruimen 
voor de rechtsgeschiedenis. Tenslotte is de 
rechtsgeschiedenis een expanderend vak. Niet 
alleen zal binnenkort het Burgerlijker Wetboek 
van 1838 door de rechtsgeschiedenis worden in-
gepolderd, ook worden terreinen in kaart ge-
bracht die voorheen niet of nauwelijks ontgon-
nen zijn. Er is belangstelling voor bijvoorbeeld 
de geschiedenis van het strafrecht, het admini-
stratieve recht, het belastingrecht; de plaats en 
het functioneren van de rechterlijke macht wor-
den in een geschiedkundig perspectief gezet en 
de rechterlijke uitspraken zijn op zich zelf weer 
voorwerp van zelfstandig onderzoek. Er is aan-
dacht voor de rechtsgeleerdheid als universitair 
vak, voor de levensgeschiedenis van markante 
rechtsgeleerden en voor de wijze waarop het 
recht in de praktijk werd beoefend. Bovendien 
zijn al deze onderwerpen niet aan plaats of tijd 
gebonden. De reikwijdte van het bestudeerde 
loopt van Sri Lanka (Ceylon) tot Byzantium en 
van het recente verleden tot eeuwen voor onze 
jaartelling. Het onderzoek in de rechtsgeschie-
denis bestrijkt kortom een welhaast onafzien-
baar en veelvormig terrein. Al even veelvormig 
is de invulling die het vak als verplicht vak in 
het juridisch curriculum aan de verschillende 
universiteiten heeft gekregen, zeker daar waar 
men aan de rechtsgeschiedenis en met name 
aan het Romeinse recht de traditionele taak 
van inleiding in het stelsel van het vermogens-
recht heeft ontnomen. Overigens blijft onverlet 
dat het vak de juridische student meer dan vol-
doende te bieden heeft voor een kritisch naden-
ken over de eigen bezigheid en dat het een on-
misbare bijdrage levert aan de vorming van de 
aankomende jurist. Van de ontwikkelingen in 
dit vakgebied hopen wij de lezers summier op 
de hoogte te houden aan de hand van voorna-
melijk Nederlandstalige publicaties die zullen 
verschijnen of recentelijk verschenen zijn. En 
juist omdat het gebied van de rechtsgeschiede-
nis zo wijds en uitgestrekt is hebben wij een 
zekere verdeling gemaakt en zullen wij de ons 
toegemeten ruimte beurtelings vullen. In deze 
bijdrage zullen wij aandacht besteden aan de 
late rechtsgeschiedenis. 
Met name het 19e-eeuwse recht en de 19e-eeuw-
se rechtswetenschap zijn de afgelopen jaren een 
vruchtbaar onderzoeksveld gebleken. Onder 
juristen leefde gedurende lange tijd slechts een 
karikaturaal beeld van deze eeuw (met als ge-
bruikelijke aanduidingen nachtwakersstaat en 
legisme). Uit vele studies is inmiddels gebleken 
dat de werkelijkheid — zoals zo vaak — on-
eindig gevarieerder was. De 19e eeuw heeft zo 
zijn aantrekkelijke kanten, zowel op methodo-
logisch als inhoudelijk gebied. De methodolo-
gische voordelen zijn duidelijk. De benodigde 
bronnen van onderzoek zijn in meerdere uni-
versiteitsbibliotheken bewaard gebleven en be-
hoorlijk goed toegankelijk. Er bestaan nog ta-
melijk veel ongebruikte archivalia (zoals colle-
gedictaten, brieven, overheidsstukken, rechter-
lijke uitspraken etc.) 
Het Latijn als rechtsgeleerde voertaal is 
rond 1850 bijna definitief uit onderwijs en on-
derzoek verdwenen (een uitzondering vormen 
de proefschriften die nog tot rond 1860 voorna-
meljk in het Latijn werden gepubliceerd). Daar-
door blijft het materiaal — met de snel terug-
lopende kennis van de klassieke talen — voor 
een breder publiek beschikbaar. Het juridische 
tijdschriftwezen komt in de 19e eeuw tot bloei, 
zodat discussies over allerlei juridische thema's 
een belangrijke impuls kregen. Bovendien heeft 
de huidige onderzoeker de beschikking over 
'extra' bronnenmateriaal. 
Ook in inhoudelijk opzicht biedt de vorige 
eeuw een goed uitgangspunt. Als voorbeeld 
kunnen we het staats- en bestuursrecht en het 
burgerlijk recht nemen. Ons staatsbestel is na 
1795 (de komst van de Franse 'bevrijders') in-
grijpend veranderd. De eerste uniforme staats-
regelingen en grondwetten, de huidige Neder-
landse staatsinrichting nog in grote lijnen bepa-
lend, dateren uit het einde van de 18e eeuw en 
het begin van de 19e eeuw. Voor een consistent 
geschiedverhaal, dat ook voor tegenwoordige 
beoefenaren van het staatsrecht nog van belang 
kan zijn, hoeft men dus niet noodzakelijkerwijs 
verder terug in de tijd en kan men dus volstaan 
met de beschrijving van het 19e-eeuwse staats-
recht. Voor het privaatrecht is de caesuur niet 
zo duidelijk. Het codificatie-streven en de daar-
uit voortgekomen wetboeken hebben echter 
wel voor een zekere afgrenzing gezorgd. Behan-
deling van interpretatieproblemen of dogmati-
sche controverses kunnen daarom hun start-
punt in de 19e eeuw vinden (vgl. het boekje van 
A. Salomons uit 1989 over de interpretatiege-
schiedenis van het aan iedere student bekende 
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art. 2014 BW: bezit geldt als volkomen titel). 
Het is op deze plaats onmogelijk en ook niet 
wenselijk om alle publicaties die recentelijk ver-
schenen zijn over de 19e eeuw te behandelen. 
We signaleren een aantal boeken die op pu-
bliekrechtelijke onderwerpen betrekking heb-
ben. In 1987 is het proefschrift verschenen van 
mevrouw E. Poortinga over de scheiding tussen 
publiek- en privaatrecht bij Johan Rudolph 
Thorbecke (1798-1872). Thorbecke is ongetwij-
feld een van de belangrijkste staatslieden in Ne-
derland geweest. Zijn invloed op de ontwikke-
ling van de Nederlandse rechtsstaat is enorm, 
met name door zijn werk aan de Grondwet van 
1848. Volgens Thorbecke vormden publiek- en 
privaatrecht twee gescheiden sferen. Zij mogen 
niet in elkaar vervloeien. Dit standpunt heeft 
diepe sporen nagelaten in de transformatie van 
de oude Nederlandse standenstaat naar de 19e-
eeuwse rechtsstaat. Mevrouw Poortinga laat 
duidelijk zien hoe Thorbecke's stellingname ten 
aanzien van de scheiding tussen publiek- en pri-
vaatrecht heeft doorgewerkt in bijvoorbeeld 
het verdwijnen van de publiekrechtelijke be-
voegdheden als burgerlijke rechten. In de oude 
Nederlandse staatsvorm was het bijvoorbeeld 
mogelijk dat publieke bevoegdheden werden 
verkocht. Het opperste staatsgezag moet echter 
als onvervreemdbaar gezien worden, dat mag 
niet bij burgers berusten (met alle mogelijkhe-
den van misbruik en willekeur). 
Publiekrechtelijke bevoegdheden moesten 
volgens Thorbecke hun uiteindelijke grondslag 
in de Grondwet hebben, niet in een overeen-
komst. En passant behandelt mevrouw Poor-
tinga zulke belangrijke onderwerpen als de trias 
politica, de regeling van bestuursgeschillen, de 
eigendom van de overheid met een publieke be-
stemming, meer theoretisch de Duitse invloed 
op Nederlandse juristen en de rol van het na-
tuurrecht. De kwestie van de scheiding tussen 
publiek- en privaatrecht komt terug bij de ont-
wikkeling van de administratieve rechtspraak 
(met kwesties als: de omschrijving van alge-
meen versus bijzonder belang, de eventuele be-
voegdheid van de burgerlijke rechter op be-
stuurlijk gebied, de vrijheid van de administra-
tie om geschillen zelf op te lossen). De geschie-
denis van dit instituut vindt men bij J. van der 
Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht 
(1989) en bij R. Pieterman, De plaats van de 
rechter in Nederland 1813-1920 (1990). De 
rechtsbescherming tegen de overheid, onder 
andere dus tot uiting komend in de invoering 
van administratieve rechters, is de derde dimen-
sie die Van der Hoeven onderscheidt bij zijn 
beschrijving van de wordingsgeschiedenis van 
het bestuursrecht. De eerste twee dimensies be-
treffen de rechtvaardiging van het overheids-
gezag respectievelijk de 'optuiging' van de over-
heid met middelen om haar beleidsdoeleinden 
te realiseren. Met name de tweede en ook een 
stuk van de derde dimensie spelen in de 19e 
eeuw. Wie zich op de hoogte wil stellen van het 
proces, hoe een overheidsbureaucratie concreet 
vorm krijgt, kan bijvoorbeeld terecht bij P.C. 
van IJsselmuiden die in zijn proefschrift (1988) 
de ontwikkeling van het departement van Bin-
nenlandse Zaken vanaf 1813 beschrijft. Pieter-
man werkt zijn algemene thema 'de plaats van 
de rechter in Nederland' uit in een aantal nauw 
met elkaar samenhangende onderwerp, zoals 
de discussies over de Wet op de Rechterlijke 
Organisatie (1827), de afschaffing van de pro-
vinciale gerechtshoven (1850), de rechtsmacht 
van de administratie en de strijd over het op-
portuniteitsbeginsel van het Openbaar Ministe-
rie. Hij probeert de 19e-eeuwse ontwikkeling 
van de rechterlijke macht te beschrijven binnen 
de context van een aristocratisch-conservatief 
(hiërarchisch met een sterke oriëntatie op het 
algemene belang) en een liberaal-juridisch 
(meer gericht op het belang van de individuele 
burger) paradigma (een geheel van samenhan-
gende ideeën). Een voorbeeld ter illustratie. 
Het vestigen van een onafhankelijke rech-
terlijke macht (naast wetgevende en uitvoeren-
de macht) en het afwijzen van provinciale ge-
rechtshoven, wat goed paste binnen het libe-
raal-juridische streven naar een voor iedere 
burger gelijke rechtsbedeling, waren een in-
breuk op de traditionele machtspositie van adel 
en regenten die in de oude standenstaat vaak 
deze rechtersambten bekleedden. 
Opnieuw komen — zo moge duidelijk zijn 
— belangrijke facetten van de Nederlandse 
rechtsstaat op uitvoerige en interessante wijze 
aan bod. De relatie tussen overheid en burger 
wordt binnen een rechtsstaat genormeerd door 
een aantal essentiële rechten. Een van die zoge-
naamde grondrechten is onlangs door J. Tals-
ma aan een nader onderzoek (1989) onderwor-
pen: het recht om verzoekschriften in te dienen 
bij de bevoegde macht (recht van petitie, het 
huidige art. 5 GW). Wanneer we de genoemde 
publicaties overzien, kunnen we concluderen 
dat via een grootscheepse inhaalmanoeuvre ve-
le centrale leerstukken van het staats- en be- 
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stuursrecht van een historische achtergrond 
zijn voorzien. Deze exercities die ons inzicht in 
de grondslagen van het hedendaagse staats- en 
rechtsbestel in behoorlijke mate vergroten, vor-
men een nuttig hulpmiddel bij toekomstige ont-
wikkelingen. Onderwerpen als herziening van 
de rechterlijke organisatie, trias politica, in-
damming van de overheidsbureaucratie, toet-
sing van het overheidsbeleid en dergelijke staan 
tegenwoordig volop in de belangstelling. 
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